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RESUMO. 
A historiografia jurídica suscita reflexões em torno das relações entre relato e verdade. 
Afirmo que a história do direito tem sido utilizada como argumento, adereço retórico, 
ornamento, descrevendo menos e criando mais
i
, qual discurso legitimador, prenhe de 
conteúdo apologético
ii
. À história do direito reserva-se a triste tarefa de justificar e 
legitimar o direito atual
iii
, função legitimadora
iv
. Disfarça-se todavia esse ônus empírico, 
alegando-se que a história do direito oxigena a cultura geral do operador jurídico, que 
alarga horizontes, que fomenta a compreensão do presente, que explicita a realidade ôntica 
da experiência jurídica, que revela mistérios, que apresenta exemplos, que prevê  tempos 
vindouros. 
 
 
Trata-se de identificar-se à função da produção historiográfica, da finalidade da 
história do direito. Concepções weberianas podem apontar justificativas de dominação 
tradicional
v
; o direito fundamentar-se-ia no passado, como indicador de validade
vi
, premissa 
recorrente na formatação da tradição romanística. Sentir mais hegeliano
vii
 indica a razão 
realizando-se na história, configurando-se na realidade
viii
, a suscitar devir conivente com 
constitucionalismo escatológico da perfeição institucional. Tradição marxista insiste que os 
homens fazem a própria história
ix
, fundamentada na luta de classes
x
, projetando-se a partir da 
dinâmica econômica
xi
. O iluminismo concebera historiografia identificadora do progresso
xii
, 
matizada em Voltaire, cunhador da filosofia da história, enquanto conceito
xiii
. A tradição 
positivista decorrente premonira a história como ciência pura
xiv
, aquele "como realmente 
aconteceu" (wie es eigentlich gewesen) , atribuído a Ranke
xv
, alvo da crítica de Walter Benjamin 
na Tese VI sobre a Filosofia da História
xvi
. 
 
Já observou-se que a história pode ser ficção
xvii
, é o que nos confirma Hayden 
White sobre Michelet, Tocqueville, Burckhardt, Nietzsche, entre outros
xviii
. Tradição que remonta 
a Vico percebe monumental afresco da história que radica na subjetividade do narrador
xix
: cada 
época constrói a sua história dos romanos e dos gregos, por mais que o positivismo pretenda 
esquematizar os fatos na impessoalidade objetiva dos nexos causais
xx
. É que só o próprio tempo 
escolhe uma imagem determinada do passado
xxi
, subjetivismo radical, que exprime juízo de 
valor
xxii
, desenhando imaginação histórica
xxiii
, destinada à compreensão do presente
xxiv
. 
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Utilitarismo apalpa a história do direito, pois (...) conhecimento é conhecimento para algum fim 
(...) a validade do conhecimento depende da validade do propósito (...)
xxv
. Trata-se de imaginar-se  
objetividade de eunuco, a anunciar que o discurso histórico não pode ser neutro
xxvi
, mesmo porque 
tem estilo que o identifica
xxvii
. A escrita da história é multiforme, transitando da alteridade em 
Heródoto
xxviii
 para a objetividade em Tucídides
xxix
, pretensão de relatos mais contemporâneos
xxx
, 
indicador de novos paradigmas, inclusive na literatura nacional
xxxi
, com certa inspiração em 
marcos epistemológicos da Escola dos Annales
xxxii
. 
Mas se a história parece um guarda-roupa onde todas as fantasias são 
guardadas
xxxiii
, a história do direito lembra a caixa de Pandora de onde saem modelos e institutos 
de mínima variação semântica, qualificadores de modelo evolucionista, linear, progressista. O 
presente artigo argumenta que deve-se duvidar desse progresso, como já alertara Walter Benjamin 
na XIII Tese sobre a Filosofia da História
xxxiv
. O filósofo da melancolia
xxxv
 desconfiava da história 
que se identifica com o vencedor, da concepção de progresso, da temporalidade, de uma fixação 
eterna do passado. A história é construção da realidade presente, informada por um salto de tigre 
que açambarca algo que faz o presente coincidir com a história da humanidade. Deve-se duvidar, 
pois, da interpretação histórica convencional dos juristas. Essa história oficial do direito, 
historicista, que toma o passado com uma neutralidade enervante, afina-se com o discurso 
normativo positivista, também pretensamente neutro, informando a ele, e sendo por ele 
reverenciada. A crítica a concepções jurídicas positivistas enceta crítica ao historicismo, dada a 
afinidade ideológica e   interface conceitual.  
A história do direito é representada como um fio condutor para realidade 
normativa perfeita, acabada, realizada. Institutos, conceitos, imagens, perspectivas e 
acontecimentos prestam-se a justificar a ordem contemporânea. Reservada à parte introdutória dos 
textos de doutrina, de exegese, de dogmática, a história protagoniza uma ante-sala experimental, 
indicativa panglossiana de que o mundo caminha para o melhor dos mundos possíveis, 
concretizado nos excertos legislativos de nossos tempos. Sob a falsa impressão de que dá tônica à 
interpretação, de que alarga horizontes, de que densifica a argumentação, de que enceta disciplina 
formativa, de que dá demãos de cultura, a história do direito segue como segundo violino, 
sonorizando o triunfo de uma racionalidade instrumental que não mais se justifica, e o caos da 
prática judiciária é disso prova incontestável.  
Afirmo que manuais de direito penal e de direito processual penal podem ilustrar 
as assertivas acima indicadas. Tem-se a impressão de que a crença no progresso é a regra, o que 
contrasta com a apreensão de que a regra é o estado de exceção.  
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O sujeito da história parece cambiante, volátil. Certa harmonia indica que a 
humanidade evolui, o que contraria perspectivas mais frankfurtianas que admitem que todo 
monumento à civilização é também uma apologia da barbárie. Fique, todavia, bem entendido que 
as observações que seguem não se prestam a criticar levianamente, a caluniar, a imputar miopia 
histórica. Pretendo apenas inventariar, ilustrar, suscitar a reflexão. Trata-se de mera amostragem. 
Não há conclusões a serem indicadas por conta mesmo de suposta arbitrariedade que poderia 
envolvê-las, a assumirmos postura desconstrustivista, que denuncia formações discursivas que 
formatam relações de poder. Tratarei de dois manuais de Direito Penal, de Julio Fabbrini Mirabete 
e de Magalhães Noronha e também de dois manuais de Direito Processual Penal, de Tourinho 
Filho e de Vicente Greco Filho. 
Mirabete dedica cerca de dez páginas para expor breve história do direito 
penal
xxxvi
. Munido de informações de antropologia, capta no pretérito condutas culpáveis: 
A infração totêmica ou a desobediência tabu levou a coletividade à 
punição do infrator para desagravar a entidade, gerando-se assim o que, 
modernamente, denominamos “crime” e “pena”.xxxvii 
 
Percebe certa evolução na vingança penal (como Magalhães Noronha também 
sentirá), indicando como leitura obrigatória Fustel de Coulanges, historiador do século XIX, 
acusado por Walter Benjamin (na VII tese sobre a Filosofia da História) de compor uma história 
que identifica-se com as premissas do vencedor. Com estações no Código de Hamurabi, no 
Pentateuco e na Lei das XII Tábuas, transitou da Mesopotâmia à Europa, deslocando-se vinte 
séculos no tempo, de modo a identificar o “talião”, (...) que limita a reação à ofensa a um mal 
idêntico ao praticado
xxxviii
. A propósito da legislação penal hebraica percebe crimes contra a 
divindade e crimes contra o semelhante
xxxix
. Identifica separação entre direito e religião no direito 
romano
xl
. Informa que o direito penal germânico primitivo não era composto de leis escritas, mas 
constituído apenas pelo costume
xli
. Pranteou o direito canônico e anotou que: 
Promovem-se a mitigação das penas que passaram a ter como fim não só 
a expiação, mas também a regeneração do criminoso pelo arrependimento 
e purgação da culpa, o que levou, paradoxalmente, aos excessos de 
inquisição. A jurisdição penal eclesiástica, entretanto, era infensa à pena 
de morte, entregando-se o condenado ao poder civil para execução.
xlii
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Criticou o direito penal medieval, pelo que (...) o arbítrio judiciário, todavia, 
cria em torno da justiça penal uma atmosfera de incerteza, insegurança e verdadeiro terror
xliii
. A 
partir do iluminismo identifica  período humanitário, com necessária citação de Beccaria, assim 
como dos princípios inscritos na declaração da revolução francesa
xliv
. Avança para a escola 
clássica, e seu maior expoente, Francesco Carrara, de onde parte para o período criminológico e 
para a escola positiva. Sintetiza as idéias de Lombroso, para quem o crime é fenômeno 
biológico
xlv
, cita Garófalo, identificando também os princípios básicos da chamada escola 
positiva, para quem o crime é fenômeno natural e social
xlvi
. No que toca à história do direito penal 
no Brasil, lembra a confusão entre crime e pecado feita pelas ordenações, a índole liberal do 
código criminal de 1830, o efêmero código de 1890, a consolidação de 1932, o código de 1940, 
maculado pelo ecletismo, culminando na nova parte geral de 1984. Sobre a revisão, anotou: 
A nova lei é resultado de um influxo liberal e de uma mentalidade 
humanista em que se procurou criar novas medidas penais para os crimes 
de pequena relevância, evitando-a o encarceramento dos seus autores por 
curto lapso de tempo. Respeita a dignidade do homem que delinqüiu, 
tratado como ser livre e responsável, enfatizando-se a culpabilidade como 
indispensável à responsabilidade penal.
xlvii
 
 
Magalhães Noronha dedica cerca de quarenta páginas de seu curso para explorar 
a evolução histórica das idéias penais, as doutrinas e escolas penais, a história do direito penal 
brasileiro
xlviii
. Principia: 
A história do Direito Penal é a história da Humanidade. Ele surge com o 
Homem e o acompanha através dos tempos, isso porque o crime, qual 
sombra sinistra, nunca dele se afastou.
xlix
 
 
Identifica um período de vingança privada, que teria sido adotada pelo Código 
de Hamurabi, pelo Pentateuco, pelo Código de Manu
l
. Percebe uma fase de vingança divina, 
teocrática, sacerdotal, que imputa às mesmas fontes de vingança privada
li
. No que toca ao período 
da vingança pública, estaciona na Grécia, na legislação romana das XII tábuas, no Digesto, no 
direito canônico, no direito medieval, atingindo o período humanitário, com necessárias 
referências a Beccaria, Rousseau e Montesquieu
lii
. A propósito do homem delinqüente e da 
explicação causal do delito indica Lombroso, e seu ponto nuclear: a consideração do delito como 
fenômeno biológico e o uso do método experimental para estudá-lo
liii
. Em seguida, analisa as 
doutrinas e escolas penais, citando Bentham, que considerava a pena um mal para o indivíduo, 
que a sofre, e para a coletividade, que lhe suporta os ônus
liv
.  
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Identificou as características da escola clássica, resumindo o pensamento de 
Carrara
lv
. A partir de Comte, Spencer e Darwin conceituou a escola positiva, desfilando também 
por outras correntes, comungando com o ecletismo ao escrever: 
Um Código não se deve escravizar a preconceitos de Escolas. Por isso, 
disse bem a Exposição de Motivos de nosso diploma que nele os 
postulados clássicos fazem causa comum com os princípios da Escola 
Positiva.
lvi
 
 
Já no que interessa à história do direito penal brasileiro, segrega os nativos: 
 
É intuitivo que as práticas punitivas dos homens que aqui habitavam 
[aborígenes] em nada podiam influir sobre a legislação que nos regeria, 
após o descobrimento. Destituídos, pois, de interesse jurídico, os costumes 
penais dos nativos, limitar-nos-emos a apontar um ou alguns (...)
lvii
 
 
Transita para as ordenações, para as relações entre crime e pecado, lembrando a 
questão da sodomia
lviii
. Já nos tempos do império cita o código criminal de 1830, avança para a 
república sintetizando os instantes formativos dos diplomas penais no século XX
lix
. 
 
Fernando da Costa Tourinho Filho dedica capítulo para explicitar o 
desenvolvimento histórico do processo penal
lx
. Principia com os atenienses, apontando o 
Areópago, (...) o mais célebre tribunal (...) competente para julgar os homicídios premeditados, 
incêndios, traição e, enfim, todos aqueles crimes a que se cominava pena capital
lxi
. Sumaria o 
processo penal romano, afirmando que havia processo penal privado e processo penal público, 
embora ambos sob controle do Estado
lxii
. Entre os germânicos informa que o ônus da prova era do 
réu e não do autor. O réu deveria demonstrar sua inocência, sob pena de ser condenado
lxiii
. Do 
processo canônico avançou para o sistema inquisitivo nas legislações laicas, que dominaram a 
Europa continental, que vislumbrou alterações substanciais após a revolução francesa, segundo 
Tourinho Filho, (...) a maior revolução de que se tem memória.
lxiv
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Vicente Greco Filho vislumbra a história do direito processual penal sob a ótica 
dos direitos fundamentais da pessoa, dedicando cerca de seis páginas ao tema
lxv
. Seria impugnado 
por Nietzsche, por conta da forma como pranteou Sócrates: 
Sócrates, nascido na escola sofista, foi o mestre da razão. Com isto 
afastou-se dos sofistas, porque via nas leis um fundamento racional, e não 
arbitrário. Exigiu como dogma racional a obediência às leis, ainda que 
injustas, porque o bom cidadão deve mesmo obedecer às leis e nunca 
induzir outros a desobedecerem àquelas necessárias para garantia do 
Estado, o que é indispensável à sobrevivência.
lxvi
 
 
Também não poupou elogios ao pensamento cristão, pelo que, segundo o autor 
em foco: inegavelmente foi a doutrina cristã que mais valorizou a pessoa humana, definindo o 
homem como criado à imagem e semelhança de Deus
lxvii
. Assume postura relativista, ao ponderar 
que a Magna Carta (1215) é documento de época, quando (...) a idéia de direitos individuais (...) 
ainda não se formara no sentido de hoje, de direitos iguais para todos e que contra todos podem 
ser contrapostos
lxviii
. Discorreu também sobre o contratualismo, sobre as declarações de direitos, 
culminando numa suposta proposta de declaração universal dos direitos processuais do homem
lxix
. 
No desate, aponta direitos e garantias fundamentais em nossa constituição da república
lxx
. 
Percebem-se diversas perspectivas que podem ser amalgamadas por um mesmo 
fio condutor, que conduz aos tempos de hoje, matizados pela racionalidade. A descoberta da 
razão, a evolução do homem até essa percepção, parece ser a tônica da presença humana na terra. 
O que suscita a constatação de que a história no direito é serva de uma razão instrumental, hoje 
criticada pelas tendências críticas e frankfurtianas. Enquanto processo real (Geschichte) a história 
do direito penal promove intermináveis perguntas sem resposta. Enquanto disciplina (Histórie) a 
história do direito penal carece entre nós de metodologia informada por impressões 
epistemológicas mais prospectivas. Enquanto narração (Erzählung) a história do direito penal 
prepara o ouvinte para que se sinta presente no melhor dos mundos possíveis, implementando o 
vaticínio do Professor Pangloss, célebre personagem de Voltaire, que filosofou sobre a história, 
tema do presente artigo, que pretende suscitar reflexões em torno das relações entre a ciências de 
Clio e de Thêmis.  
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ABSTRACT. 
The juridical historiography brings a reflection about the facts and the truth. I affirm that 
the history of the law is not being used as it should. This history is only trying to justify the 
actual system of law, legitimating it.  In a empirical way, the history of law enlarges the 
culture and brings the comprehension of the present, showing the juridical reality.   
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